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I. En busca de algo nuevo: el "tercer camino" 
Hasta la Segunda Guerra Mundial la teoría predominante, 
aunque no la única, en el campo de la Filosofía del Derecho fue sin 
duda el positivismo. La Segunda Guerra Mundial cambió muchas 
cosas y entre ellas el panorama iusfilosófico. El iusnaturalismo 
reeemplazó como teoría predominante al iuspositivismos, aunque 
el reemplazo no fue completo. Pero es verdad que en todas partes, 
tanto en Europa como en los Estados Unidos y América e incluso 
-con algo de retraso- en el Japón, se celebró con alegría el triunfo 
del iusnaturalismo. No falta también quien pensara que todos los 
males del pasado habían sido el fruto nefasto del positivismo 
jurídico, el cual en Alemania, causa de la catástrofe, había 
predicado el "Gesetz its Gesetz", "Befehl istBefehl". Lo eterno y 
universal se imponía de nuevo y así -solamente para citar algunos 
ejemplos- el libro de Heinrich Rommen "El eterno retorno del 
Derecho Natural", cuya primera edición publicada antes de la 
guerra había pasado desapercibida, se convirtió en un best seller y 
de tradujo a diversos idiomas, el japonés incluido. En Estados 
Unidos se fundó con éxito una nueva revista, "Natural Law 
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Forwn", y en el Japón Kotaró Tanaka, quien ya antes de la guerra 
se había declarado aunque sin éxito impertérrito defensor del 
Derecho Natural, se convirtió en la máxima autoridad jurídica de 
este país. 
Pero pasaron unos cuantos años y también la euforia iusnatu-
ralista comenzó a pasar de moda. En el Japón todavía se admira 
con respeto los méritos del profesor Tanaka, pero son muy pocos 
los que siguen sus pasos en el camino del iusnaturalismo. En 
Estados Unidos la prestigiosa revista "Natural Law Forum" 
cambió su nombre convirtiéndose de repente en "The American 
Journal ofJurisprudence". También en el Japón la revista "Annual 
of Natural Law Study" publicó en 1974 su 1- y último volumen. 
En cuanto a Alemania Federal fue Hans Welzel, quien antes de la 
guerra había criticado fuertemente las incongruencias del iuspositi-
vismo, el que en 1951 publica su conocida obra Derecho Natural y 
justicia material que de hecho es una crítica de la euforia iusna-
turalista de aquel tiempo y que poco a poco también se convierte en 
un best seller en el campo de la Filosofía del Derecho1. En mi 
opinión Welzel no fue un antíiusnaturalista ni mucho menos, sino 
que al entender -como casi todos los iusnaturalistas de su tiempo-
el Derecho Natural solamente como un derecho inmutable y de 
validez universal, se dio cuenta que con esta concepción no se 
puede hacer frente a los problemas jurídico-sociales que en cada 
edad histórica se ha venido planteando de manera diversa2. El 
1. Las sucesiva ediciones de la obra de WELZEL, Naturrecht und materiale 
Gerechtigkeit, Göttingen, se publicaron en 1955, 1960 y 1962 
respectivamente. También en el Japón estaba planeada una traducción que no 
llegó a realizarse, pero esta obra es muy conocida entre los expertos de este país 
y una traducción de su "Quinta parte" a cargo de Heikichi Ohno apareció en la 
revista publicada por la Universidad de Kumamoto. 
2. Para una valoración y crítica de la concepción de Welzel: José 
LLOMPART, Die Geschichtlichkeit in der Begründung des Rechts im 
Deutschland der Gegenwart, Frankfurt am Main, 1968, p. 39-50. Dicho sea de 
paso, esta obra es mi tesis doctoral presentada a la Facultad de Derecho de la 
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iuspositivismo continuaba desacreditando y a esto se unió el hecho 
de que el iusnaturalismo no dio lo que muchos esperaban de él: la 
solución de todos los problemas con la mera aplicación de unos 
principios inmutables y universales. 
No cabe duda de que los que más contribuyeron al desprestigio 
del iusnaturalismo no fueron precisamente sus enemigos, los 
positivistas -que en aquel tiempo de euforia casi no existían o por 
lo menos estaban muy callados- sino muchos iusnaturalistas que 
de muy buena fe, pero de una manera demasiado simplista, se 
aprovecharon de la derrota del positivismo y proclamaron el triunfo 
del Derecho Natural sin conseguir ponerlo a la altura de las 
exigencias de su tiempo. Yo también "creo" en un Derecho Natural 
inmutable y universal, innegable y evidente, pero "creo" también 
que las exigencias jurídico-sociales pueden ser muy distintas en 
diversas épocas y en diversos países y no son, como tales, nece-
sariamente inmutables ni completamente universales. Lo impor-
tante en nuestros días no es repetir lo evidente, sino elaborar un 
Derecho Natural en sentido jurídico que sin caer en el relativismo, 
no deje de lado a la historicidad y la integre de modo convincente 
en su teoría. Pero esto es precisamente lo que se dejó de hacer en 
aquellos días y por éso no hay que maravillarse de que poco a poco 
fuera creciendo el desengaño. 
Sea lo que sea, en nuestros días el iusnaturalismo ya no es la 
teoría predominante en el campo de la Filosofía del Derecho. Lo 
que ahora predomina es el pluralismo. Después del hundimiento 
del iuspositivismo y del iusnaturalismo estamos en una situación 
que podría llamarse de "sálvese quien pueda", pero esto no hace 
falta tomarlo en sentido pesimista, pues al fin y al cabo ahora nos 
cosideramos más maduros y democráticos y cada uno coge lo que 
le parece mejor. Las posibilidades son muchas y sin pretender dar 
una lista completa mencionaremos las siguientes: a) La teoría 
Universidad de Bonn de la cual el mismo Welzel fue Korefent y luego se 
publicó sin ningún retoque. 
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iuspositivista es cosa del pasado (ha muerto) y ya no hace falta 
tenerla en cuenta, b) La teoría iusnaturalista es cosa del pasado (ha 
muerto) y ya no hace falta tenerla en cuenta. c)La teoría iuspositi-
vista está todavía viva pero equivocada, d) La teoría iusnaturalista 
está todavía viva pero equivocada, e) El iuspositivismo continúa 
siendo la única teoría aceptable, f) El iusnaturalismo continúa 
siendo la única teoría aceptable, g) Ambas teorías se han acercado 
tanto que ya no pueden distinguirse (se han fusionado), h) La 
alternativa iuspositivismo-iusnaturalismo es cosa del pasado que ya 
está superada. Hay que librarse cuanto antes de este pasado y 
tomar otro camino, el "dritte Weg", más allá del iuspositivismo y 
del iusnaturalismo. 
A pesar del pluralismo la opinión que actualmente parece tener 
más adeptos es la última y no sin razón. Como tal puede contentar 
tanto a los adversarios del iuspositivismo (b, d) como a los del 
iusnaturalismo {a, c); no está en contradicción con los "fusionistas" 
(g - si ambas teorías se han fusionado, ¿para qué vamos a 
continuar discutiendo sobre esto?); y sobre todo tiene la gran 
ventaja de prometer algo nuevo. Resulta que hemos tenido que 
esperar hasta la segunda mitad del siglo XX para darnos cuenta 
que había un "tercer camino", el cual ninguno de nuestros ante-
pasados lo había pisado, y esto es un acontecimiento digno de 
tenerse en cuenta. Lo único que podemos agradecer a nuestros 
antepasados tanto iuspositivistas como iusnaturalistas, es que sin 
darse cuenta se equivocasen, pues gracias al descubrimiento de su 
equivocación tenemos ante nosotros un camino que nosotros 
seremos los primeros en pisar. Y last but not least, este descubri-
miento puede tener un gran valor político y social, pues incluso los 
defensores de la teoría marxista-leninista del derecho están 
completamente de acuerdo en que la alternativa iuspositivismo-
iusnaturalismo es falsa y está fuera de lugar. 
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n. ¿Dónde está el "tercer camino? 
Con todo no hay que olvidar que los numerosos descubridores 
o abogados del tercer camino - a continuación mencionaremos 
solamente algunos- no se ha puesto todavía de acuerdo en ponerle 
un nombre más concreto. En el jardín iusfilosófico teníamos hasta 
ahora el árbol del iuspositivismo y el del iusnaturalimo. Ahora se 
nos dice que no hay que apoyarse a esos árboles peligrosos y 
engañosos, puros fantasmas del pasado, pero no se nos dice cómo 
se llama el árbol de la vida iusfilosófica. Lo que sí se afirma con 
claridad es que tanto el iuspositivismo como el iusnaturalismo han 
muerto. Werner Krawietz que no es ningún positivista, afirma por 
ejemplo en 1979: "El clásico Derecho Natural ha muerto... 
También hoy se ha hecho más claro que nunca que la aparente 
alternativa entre Derecho Natural y positivismo jurídico ha sido 
engañosa"3. No es éste ni el primero ni el último certificado de 
defunción que se ha dado al iusnaturalismo4, pero si realmente el 
iusnaturalismo está muerto, ya es tiempo para dejar que los muer-
tos descansen en paz. Tantas manifestaciones de la defunción del 
iusnaturalismo hacen más bien sospechar que este difunto no ha 
muerto todavía por completo y nos puede dar un susto. 
En el mismo año (1979) Ota Weinberger publicaba un artículo 
cuyo título indica claramente la posición del autor: "Más allá del 
3. Werner KRAWIETZ, "Die Ausdifferenzierung religiös-ethischer, 
positischer und rechtlicher Grundwerte", en: Begründung des Rechts II. 
Juristen-Theologen-Gespräch in Hofgeismar, hrsg. von Bonin, Göttingen, 
1979, p. 57. 
4. Por ejemplo y más recientemente en España Rafael Hernández Marín 
afirma: "Sin embargo, mi opinión es que el Derecho Natural no existe". 
Sacando a continuación las consecuencias lógicas de su veredicto: "Las 
doctrinas del Derecho Natural sí existen, como antes hemos dicho, y pueden ser 
estudiadas y enseñadas. Pero obligar a transmitir a los estudiantes doctrinas 
acerca de un objeto inexistente es, como mínimo, una pérdida de dinero y 
tiempo" ("Filosofía del Derecho", en La enseñanza del derecho en Españla, 
Madrid, 1987, p. 95). 
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positivismo y del Derecho Natural"5, pero resulta desconcertante 
que luego, al poner un nombre concreto al camino que él ha 
elegido, lo llame precisamente el "iuspositivismo institucionalis-
ta"6. También Hermann Klenner, después de mencionar la "difun-
dida" clasificación de Filosofía del Derecho en sentido positivista y 
en sentido iusnaturalista, afirma que la teoría marxista-leninista no 
toma parte en el juego de un diálogo pluralista y añade: "Puede ser 
que el contraste entre las diferentes corrientes dentro de la iusfilo-
sofía burgesa parezca a veces absoluto; esencialmente es siempre 
relativo. Puede ser que el contraste entre la iusfilosofía marxista y 
la burgesa parezca a veces relativo; esencialmente es siempre 
¡absoluto!"7. Sin embargo no deja de ser interesante el hecho de 
que no pocos autores que por su nacionalidad tendrían que 
compartir la opinión de Klenner, se ocupen todavía intensamente 
con el iusnaturalismo8 y que Leszek Nowak y Zygmunt Ziembiñki 
afirmen: "La noción de ley obligatoria que corresponde a la 
institución de los juristas, no es ni puramente la positivista ni 
puramente la del Derecho Natural, sino que contiene trenes que se 
encuentran en ambas concepciones"9. Y hablando sobre este 
asunto no podemos pasar por alto un interesante trabajo de Georg 
Brunner publicado en España bajo el título "Derecho Natural e 
5. Ota WEINBERGER, "Jenseits von Positivismus und Naturrecht", en: 
ARSP, Suplementa, Vol. 1, Part 1, Contemporary Conceptions of Law, 
Basel, 1979, p. 43-56. 
6. Donald Neil MACCORMICK und Ota WEINBERGER, Grundlagen des 
Institutionalistischen Rechtspositivismus, Berlin 1985, cfr. sobre todo p. 37 y 
49 ("por qué yo me considero un iuspositivista"). 
7. Herman KLENNER, Rechtsphilosophie in der Krise, Berlin 1976, p. 20 
(cfr. también p. 105 y 113 y s.). 
8. Por ejemplo Vilmos PESCHKA, Gundprobleme der modernen 
Rechtsphilosophie, Budapest 1974 (traducido en 1981 al japonés). 
9. Leszek NOWAK und Zygmunt ZIEMBIONSKI, "Positivistic Trends 
versus Trends of Natural Law in Modern Comprehension of Law", en: 
Contemporary Conceptions of Law, Warsaw, p. 127. 
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10. Georg BRUNNER, "Naturrecht und Sowjetideologie", en: Anales de la 
Cátedra Francisco Suárez, Granada n f i 11, Fascículo l f i , 1971, p. 47-68. 
11. Arthur KAUFMANN, "Durch Naturrecht und Rechtspositivismus zur 
juristischen Hermeneutik", en: Juristenzeitung, 1975, 11/12, p. 337-341. 
Traducción al castellano de Andrés OLLERO en: Anales de la Cátedra Francisco 
Suárez, n a 17, 1977, p. 351-362. Sin embargo hay que notar que este artículo 
ya se publicó en italiano antes que el original alemán en: Rivista internazionale 
di Filosofia del Diritto, Anno L, Fase. 4, 1973, p. 712-722. 
12Arthur KAUFMANN, Theorie der Gerechtigkeit. Problemgesichtliche 
Betrachtungen, Frankfurt am Main 1984, p. 36. 
ideología soviética"10, en donde el autor analiza precisamente las 
"raíces iuspositivistas" y las iusnaturalísticas" de esta ideología. El 
resultado de este análisis es que la teoría del derecho comunista no 
es solamente positivista como pensó Walter Meder ni tampoco una 
nueva versión iusnaturalista como afirmó Hnas Kelsen, sino 
ambas cosas a la vez. O sea que parece que por aquí todavía no 
encontramos el camino que buscamos, un camino más allá y 
distinto del iuspositivismo y del iusnaturalismo. 
Volvamos finalmente otra vez a la teoría del derecho no marxista 
para citar solamente un pensador al cual la filosofía del derecho y la 
ciencia penal de los últimos decenios tiene mucho que agradecer. 
También Arthur Kaufmann está al frente de los que han propug-
nado repetidamente el dritter Weg. Su artículo más interesante en 
este sentido se titula "A través del Derecho Natural y del iuspositi-
vismo hacia una hermenéutica jurídica"11, pues en él nos da el 
nombre concreto del tercer camino a seguir: la hermenéutica jurí-
dica. Este artículo está escrtio con la euforia del que realmente ha 
descubierto algo nuevo y no se puede negar que tiene su valor. Sin 
embargo años después, en 1984, y tratando de la justicia Kauf-
mann confiesa sinceramente: "En este punto se muestra que la 
hermenéutica sola, no puede ser suficiente para desarrollar una 
teoría material de la justicia. La hermenéutica se cuida en verdad de 
poner nombre a las condiciones trascendentales para la compren-
sión del sentido del lenguaje, pero nada más" 1 2 . Si esto es así-y 
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también en nuestra opinión lo es- no puede llevamos la hermenéu-
tica jurídica muy lejos ni ser el camino que buscamos. 
Kaufmann ha indicado también que ya fue Gustav Radbruch e 
incluso P. J. Anselm von Feuerbach quienes en su tiempo tomaron 
una posición más allá del iuspositivismo y del iusnaturalismo13. 
Pero no puede afirmarse -y como es natural, tampoco Kaufmann 
lo afirma- que el camino elegido por Radbruch o Feuerbach fuera 
precisamente el de la hermenéutica jurídica. En cuanto a Feuerbach 
muestra Kaufmann que en la manera de pensar de este penalista 
alternan los elementos iuspositivistas y los iusnaturalistas, dando 
con esto Kaufmann por probada su tesis de que "Feuerbach está 
situado más allá de la alternativa Derecho Natural-positivismo". 
Sin embargo yo quisiera insistir en que para que el camino sea 
realmente nuevo y nos lleve más allá del iuspositivismo y del 
iusnaturalismo, no puede ser sencillamente una mezcla más o 
menos acertada de estos dos ismos. De hecho Kaufmann resume, 
citando a Erik Wolf, su investigación con estas palabras: "Aquí nos 
tenemos que contentar con afirmar que Feuerbach, precisamente 
con este cambio de dirección hacia un 'Derecho Natural empírico', 
era mucho más moderno de lo que durante largo tiempo se ha 
supuesto". Pero si esto es así, nos encontramos aquí otra vez en el 
punto de partida: el Derecho Natural (aunque sea "empírico" o de la 
clase que sea). 
En resumen: la tendencia general ahora es no declararse adepto 
ni del iuspositivismo ni del iusnaturalismo, por lo menos usando 
esos nombres que están desacreditados. Lo mejor es optar por un 
tercer camino, pero cuando preguntamos dónde está este camino, 
no sabemos por dónde echar a andar. No todos ellos son un 
callejón sin salida, pero si tienen salida, nos encontramos otra vez 
13. Arthur KAUFMANN, Gustav Radbruch. Rechtsdenker, Philosoph, 
Sozialdemokrat, München-Zürich 1987, p. 32; "Paul Johann Anselm von 
Feuerbach. Jurist des Kritizismus", en: Land und Reich. Stamm und Nation 
(Festgabe fur Max Spinder zum 90. Geburtstag), München 1984, p. 181-196 
(para las citas siguientes: p. 188 y 195). 
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en el punto de partida. Si esto es así, sería conveniente no perder 
más tiempo en buscar lo que no existe y emplear nuestra energía en 
asuntos de más monta. 
Con esta breve exposición no hemos pasado revista a todas las 
opiniones que hay o pueda haber sobre nuestro problema y con 
esto queda todavía la posibilidad de que este tercer camino exista 
en realidad. A continuación intentaremos dar un paso, negando 
incluso esa posibilidad y probando nuestra negación. 
UJ. La imposibilidad de un "tercer camino" 
Partimos del presupuesto de que en el mercado de las teorías 
cada uno es libre para aceptar la que le parezca más conveniente. 
Aceptamos también que cada uno es libre para entender el iusposi-
tivismo o el iusnaturalismo como le parezca mejor. Haciendo uso 
de esta libertad, no vamos a probar aquí cuál de estos dos ismos es 
el verdadero, sino sencillamente probaremos solamente que es 
posible negar y excluir un tercer camino, cosa que sus defensores 
no admiten. Todo depende del punto de partida, o sea de la manera 
de concebir el iuspositivismo y el iusnaturalismo, y a nadie 
podemos forzar a enterderlos como vamos a explicar a continua-
ción. Solamente afirmamos que si se acepta nuestro punto de 
partida, se sigue lógicamente la exclusión de un tercer camino. La 
verdad, o si se quiere la plausibilidad de nuestro punto de partida 
(la manera de entender el iuspositivismo y el iusnaturalismo) es 
una cosa que como tal se escapa a la lógica y debemos dejarla al 
juicio del lector. 
En buena lógica dos proposiciones contrarias (esto es verde; 
esto es azul) pueden ser al mismo tiempo falsas y con ello darse 
una tercera posibilidad (esto es rojo; esto es transparente, etc,). 
Pero en el caso en que dos proposiciones sean contradictorias (esto 
es verde; esto no es verde), si una es verdadera la otra es falsa o 
viceversa sin que pueda darse otra posibilidad (el no ser ni verde ni 
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no verde). Es un hecho que no siempre se ha entendido el iusposi-
tivismo y el iusnaturalismo como posiciones contradictorias sino 
sencillamente como contrarias. Con ello queda siempre lógica-
mente una tercera posibilidad (el tercer camino). 
A nosotros nos parece lo más normal entender estas dos 
posiciones como contradictorias y no como puramente contrarias. 
La tesis fundamental de todo positivismo jurídico ha sido expre-
sada de manera clara por un positivista, Karl Bergbohm, con las 
siguientes palabras: "La ley más infame debe ser reconocida como 
obligatoria, con tal que desde el punto de vista formal se haya 
dictado correctamente". Bergbohm expresó todavía de manera más 
breve y concisa lo mismo afirmando: "Solamente el derecho 
positivo es Derecho y todo derecho positivo es Derecho" 1 4. Aquí 
se afirma la identidad absoluta de la ley positiva y el Derecho y 
llamemos a esta proposición A. Está claro que un iusnaturalista no 
podrá admitir esta tesis fundamental y tendrá que afirmar la 
proposición no-A, o sea su contradictoria (el Derecho no se 
identifica absoluta y necesariamente con la ley positiva = tesis 
fundamental del iusnaturalismo). Con esto ya hemos conseguido lo 
que queríamos. Dejamos al juicio del lector la "verdad" o "rectitud" 
de ambas proposiciones (aquí no queremos "probar" ninguna de 
las dos), pero si se admite una se tiene que negar necesariamente la 
otra o viceversa y una tercera posibilidad (un tercer camino) queda 
excluida incluso lógicamente. 
14. Karl BERGBOHM, Jurisprudenz und Rechtsprechung, 1,1892, p. 144 y 
140. Igualmente Hans KELSEN: "Como positivismo jurídico se entiende 
aquella teoría del derecho que concibe solamente como 'derecho' el derecho 
positivo..." (Juristenzeitung, 1965, 15/16, p. 465). También el Reichgericht 
alemán se adherió al positivismo al proclamar: "El legislador es soberano 
absoluto y no está sujeto a otras ligaduras que las que él mismo se ha puesto 
por medio de la constitución o demás leyes" (RGZ 118, 325). Dicho sea de 
paso, la identificación absoluta de la ley positiva con el Derecho incluye y 
supone necesariamente la separación absoluta del Derecho y la moral como 
tales excluyendo con esto la consideración de la justicia como cosa esencial al 
Derecho. 
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15. Karl LARENZ, Richtiges Recht. Grundzüge einer Rechtsethik, 
München 1979, p. 13, 14. 
Séanos permitido repetir otra vez que todo depende del punto de 
partida, del "Denkansatz", o sea de la manera como se concibe el 
iuspositivismo y el iusnaturalismo, pero pensamos que nuestro 
punto de partida puede ser admintido por cualquier positivista o 
iusnaturalista. Claro está que no forzamos a nadie a declararse pur 
una de las dos alternativas. Solamente afirmamos que si niega una 
(ambas no pueden ni negarse ni afirmarse sin contradecirse) tiene 
que afirmarse la otra y con esto queda excluida una tercera 
posibilidad (si uno no quiere plantarse el problema, tampoco tiene 
sentido hablar de una tercera posibilidad o tercer camino). 
Se puede afirmar con todo que de hecho muchos autores que 
proponen el tercer camino, no aceptan tampoco la tesis fundamen-
tal del iuspositivismo en la manera como nosotros la hemos 
explicado. ¿Hay aquí falta de lógica? Creemos que tampoco eso se 
pueda afirmar categóricamente, pues la lógica funciona según los 
presupuestos que se le ponen. Lo que pasa es que al negar el ius-
naturalismo, o bien no precisan lo que niegan, o niegan solamente 
una clase de iusnaturalismo y con ello ya no queda excluida otra 
posibilidad. En este sentido es interesante, por ejemplo, examinar 
detalladamente la manera como Karl Larenz nos dice que ya Rudolf 
Stammler "con su teoría del 'derecho justo' (richtiges Recht) quería 
tomar un tercer camino", un camino situado entre un "Derecho 
Natural válido en sí e independiente de lugar y tiempo por una 
parte" y "el positivismo jurídico y filosófico dominante en su 
tiempo por otra parte" 1 5. Es evidente que si solamente se contra-
pone -como hace aquí Larenz- al iuspositivismo (que él aquí no 
define ni hace falta definir) "un" iusnaturalismo que prescinde por 
completo de la historia (como aquí se especifica claramente), queda 
todavía en buena lógica un tercer camino, un iusnaturalismo que 
tenga en cuanta la historia e integre en su teoría la historicidad (no 
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vamos a discutir aquí si fue precisamente Stammler el que acertó en 
este camino). 
IV. El camino que se ha andado 
La lógica no es la verdad, pero es una buena compañera para 
encontrarla o para darnos cuenta de que nos hemos apartado de 
ella. Nuesta exclusión del tercer camino no la hemos conseguido 
por pura lógica sino más bien por el punto de partida que hemos 
elegido y nos parece el más racional. También nos parece el más 
prometedor por las razones que exponemos a continuación. 
En el mercado de las teorías cada uno es libre para aceptar la que 
le parezca más conveniente. Hasta ahora no ha sido necesario 
declararnos adeptos ni del iuspositivismo ni del iusnaturalismo, 
pero para seguir andando y no quedarse parado en la puerta de la 
iusfilosofía, es necesario decidirse por una de las dos teorías en el 
sentido explicado y no dudamos en escoger el iusnaturalismo, a 
pesar de la poca popularidad que tiene ahora esta palabra (¿qué 
nombre vamos a ponerle?). Sin embargo, el andar por este camino 
no es nada fácil, si queremos satisfacer de modo convincente las 
exigencias jurídico-sociales de nuestro tiempo y no meramente 
repetir lo inmutable y universal. No cabe duda que todavía hoy se 
acepta sin discusión el principio "suum quidque" como se aceptaba 
en la edad media. No tendríamos tribunales de justicia si ambas 
partes no aceptaran y lucharan por el suun quidque. Lo que está en 
pleito no es precisamente este principio, sino otras cosas que si se 
aclaran, se decidirán en virtud de ese principio y luego quedará 
claro que una de las partes litigantes pedía lo que no era suyo. 
Claro está que hablamos aquí de un iusnaturalismo en sentido 
jurídico que no niega ni prescinde de los principio inmutables y 
universales, sino que los presupone, pero necesita algo más para 
que sea jurídico y para que pueda satisfacer las exigencias del 
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derecho viviente (lebendes Recht) y no solamente las de la idea del 
derecho. 
Al adentrarnos por este camino del iusnaturalismo jurídico no 
nos olvidamos tampoco que dentro del iusnaturalismo hay otros 
caminos (el iusnaturalismo ético, el teológico y el metafísico, por 
lo menos) que no negamos sino respetamos completamente. Tam-
bién en el mercado de las teorías iusnaturalistas cada uno es libre 
para andar por el camino que ha elegido, aunque sea por pura 
conveniencia profesional.También nosotros hemos elegido este 
camino por razones profesionales y porque queremos tratar del 
Derecho Natural de los juristas sin excluir los otros. Aquí ya no 
estamos ante posiciones contradictorias ni siquiera contrarias por 
completo, pero sí ante posiciones que no deben confundirse, pues 
cada una de ellas escoje un punto de vista distinto, o si se quiere, 
cada una de ellas tiene un "objeto formal" distinto1 6. Tampoco hay 
que olvidar que aunque uno entre en el campo de iusnaturalismo 
jurídico, se pueden encontrar y de hecho se encuentran senderos 
muy distintos y aquí otra vez cada uno coge el que le parece más 
acertado. Nuestro homenajeado, el eminente filósofo del derecho 
Michel Villey, también eligió decididamente "el suyo"11, pero 
16. Por no tener en cuenta esto le ha sido posible a Christof Schelfold en 
su larga y detallada recensión "Kritik 'des Naturrechts' oder Tradition der lex 
naturalis. Zur neueren Versuchen der Aufhebung naturrechtlichen Denkens von 
1972-1985" (JPhilosophisches Jahrbuch, Freiburg/München 1988, 95. 
Jahrgang, 2. Halbband, p. 376-406) incluir nada menos que 15 obras que como 
el subtítulo indica, son para él "nuevos intentos para suprimir el pensamiento 
iusnaturalista" y entre las cuales está incluida para alegría mía -e l silencio en el 
mundo de la ciencia es peor que la crítica- mi obra Die Geschichtlichkeit der 
Rechtsprinzipien. Zu einem neueren Rechtsverstandnis, Frankfurt am Main 
1976. 
17. La primera vez que pude tratar personalmente con el ilustre Profesor 
Villey fue en el Japón con ocasión de una ponencia que tuvo en la Universidad 
de Kobe el 15 de mayo de 1968 en la cual expuso con claridad su posición 
fundamental. La traducción japonesa de esta ponencia se publicó luego bajo el 
título "Filosofía del Derecho e historia de la Filosofía del Derecho en Francia" 
en el Annual of Legal Philosophy 1968, Tokyo, p. 111-125. El ya también 
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también se pueden elegir otros senderos sin dejar para nada el 
iusnaturalismo. 
Creemos que no has sido vanos todos los esfuerzos que se han 
hecho para superar la crisis y la desilución iusfilosófica y que poco 
a poco se ha ido delineando un sendero, por el cual andan ya sin 
darse cuenta incluso no pocos pensadores que se molestan al oir la 
palabra "Derecho Natural". 
Ahora nos hemos dado cuenta más que nunca que no todo el 
contenido del derecho y de la ley positiva está a merced del 
beneplácito o discreción (Belieben) del legislador y esta cualidad de 
ciertos contenidos jurídicos ha sido llamada en alemán "Unbe-
liebigkeit"18, palabra para mí muy difícil de traducir al castellano y 
que en adelante llamaremos la "indisponibilidad" de ciertos conte-
nidos del derecho. En el fondo se ha expresado lo mismo al decir 
que muchas veces encontramos en el derecho y en la ley algo que 
fallecido traductor, Profesor Yoshiyuki Noda, califica con respeto la manera de 
pensar del conferenciante como "extremadamente única en su género" (p. 124). 
También nosotros pensamos lo mismo. Creemos que es necesario y fructuoso 
volver al estudio del iusnaturalismo clásico (Aristóteles y Santo Tomás) cuya 
posterior deformación contribuyó no poco al triunfo del positivismo en el siglo 
XIX y XX. Sin embargo también creemos que se puede aprender algo incluso 
de los "errores" que vinieron después, y tenemos nuestras reservas respecto a la 
crítica hecha por Villey de los llamados derechos subjetivos y de los derechos 
del hombre (sobre esto último véase su "Critique des droits de l'homme", en: 
Anales de la Cátedra Francisco Suárez, n a 12, fascículo 2 a , 1972, p. 9-16). En 
cuanto a Suárez llama la atención que al compararlo Villey con Santo Tomás 
pueda dar como únicas características del pensamiento suareciano el 
"dogmatismo", el "pedantismo" y el "eclepticismo" (La formation de la pensée 
juridique moderne, París 1975, p. 372-376). Con todo el autor afirma también: 
"Dans le De legibus de Suárez, je ne suis arrivé pour ma part á lire jamáis un 
chapitre de bout en bout" (p. 374). 
18. La introducción de este concepto en la Filosofía del Derecho alemana se 
debe en gran parte a Max MÜLLER. Véase su artículo "Die ontologische 
Problematik des Naturrechts", en: Die ontologische Begündung des Rechts, 
hrsg. von Arthur K A U F M A N N , Darmstadt 1965, p. 461-469 y 
Existenzphilosophie im geistigen Leben der Gegenwart, 3. Aufl., Heidelberg 
1964, p. 34 y s., como también el término "Naturrecht" en: Staatslexikon der 
Górres-Gesellschaft, 6. Aufl., 5. Bd., Sp. 929-932. 
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es "unverfügbar"19, o sea algo sobre lo cual ni el legislador ni 
nadie pueden disponer libremente, sino que deben respetarlo y 
tañerlo en cuenta. De hecho, este elemento que puede considerarse 
como característico del derecho natural en sentido jurídico, no pasó 
del todo inadvertido a los pensadores de la edad media e incluso 
antigua 2 0 , pero al no ponerle un nombre adecuado no pudo 
integrarse a la teoría iusnaturalista y no pocas veces se confundió 
con la inmutabilidad y universalidad que tienen ciertos principios. 
Y es también por eso que la discusión entre un derecho natural 
inmutable y universal por una parte y un positivismo histórico-
relativista por otra parte que no quería apearse de la historia que 
siempre nos trae algo nuevo, estaba condenada al fracaso. 
Según la nueva concepción del derecho natural en sentido 
jurídico ("nueva" tal vez solamente en la manera de exponerla) no 
hace falta -ni se puede- abdicar de unos principios inmutables y 
universales. La justicia, el respeto a la persona y dignidad humana, 
la convivencia pacífica, el bien común, la seguridad jurídica, etc., 
continúan siendo lo más importante y lo que hay que realizar a toda 
19. Solamente para citar un ejemplo más reciente relacionado con el 
derecho procesal penal véase: Winfrid HASSEMER, "Unverfügbares im 
Strafrecht", en: Rechtsstaat und Menschenwürde. Festschrift fur Werner 
Maihofer zum 70. Geburtstag, Frankfurt am Main 1988, p. 183-204. 
20. La obra más antigua que conozco yo en donde ya se expresa claramente 
el concepto (no la palabra) de la indisponibilidad unido con el de la mutabilidad 
como problema de un derecho natural entendido en sentido jurídico es la Etica a 
Nicómaco de Aristóteles, libro V, cap. 10 (1134 b). No es de extrañar que el 
gran positivista Kelsen que también sólo podía entender el Derecho natural 
"jurídico" como un derecho inmutable y absolutamente universal no pudiera 
entender este pasaje de Aristóteles y le acusara de incongruente (véase Hans 
KELSEN, "Die Grundlage der Naturechtslehre", en: Osterr. Zeitschrift für off. 
Recht, Bd XIII, 1963, p. 16 y s.). Para otras fuentes antiguas en donde ya se 
encuentra el concepto de la indisponibilidad no tenemos más remedio por falta 
de espacio que remitir al lector a nuestro artículo "Die geschichtliche und 
übergeschichtliche Unbeliebigkeit im Naturrechtsdenken der Gegenwart. Eine 
rechtsphilosophisch-ideengeschichtliche Skizze", en: Das Naturrechtsdenken 
heute und morgen. Geaachtnisschrift fur Rene Marcic, Berlin 1983, sobre todo 
p. 109 y s. 
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costa. Pero el derecho natural en sentido jurídico y total (como 
jurídico) no se puede contentar con formular los principios 
inmutables y universales que en sí son muy pocos. Los escolás-
ticos usaron el método deductivo, aunque sin olvidar el inductivo. 
Los iusnaturalistas del tiempo de la ilustración se creyeron que con 
la razón y las matemáticas lo podían solucionar todo. Ahora gusta 
más el método inductivo-analítico. Ambos métodos, si se usan de 
un modo exclusivo, tiene sus limitaciones y con uno solo no se 
puede abarcar la complejidad del derecho viviente y real en su 
totalidad. Pero si se usan ambos, el orden en usarlos no tiene 
especial importancia con tal que uno no se quede ni "arriba" con 
los principios inmutables y universales, ni tampoco "abajo" con el 
mero análisis de la realidad jurídica. 
El derecho natural jurídico no solamente presupone y tiene en 
cuenta ciertas verdades o principios inmutables y universales, sino 
que también contiene unos principios que tienen en cuenta ciertas 
circunstancias y elementos (Aufgegebenheiten y Vorgegebenhei-
ten) que ciertamente pueden en absoluto darse o no darse, pero que 
cuando se dan en un determinado lugar o en un determinado 
tiempo, no pueden ser ignoradas, pues son condición de su validez 
y normatividad. Esos principios pueden ser mudables y en este 
sentidos históricos, pero el que puedan cambiar, no significa que 
los podamos cambiar a nuestro gusto, como tampoco podemos 
ignorar su cambio en caso que las condiciones históricas de su 
validez cambien. Su indisponibilidad tiene por tanto no solamente 
una función negativa y represiva al poner límites al poder estatal 
que éste no puede sobrepasar, sino también una función imperativa 
y estimulante, cuando el poder estatal es reacio o no se preocupa 
por cambiar lo que debía ya estar cambiado. Con esto queda 
indicado también el dinamismo inherente a la indisponibilidad de 
esos principios jurídicos, o sea su historicidad. 
Con todo, esta indisponibilidad no significa solamente el tener 
en cuenta puros hechos (facts) de la realidad histórico-social, sino 
que implica también, dignidad del hombre, etc., la cual es el 
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fundamento de su fuerza normativa. Aquí no estamos en el campo 
de las ciencias naturales (¡ni del naturalismol) cuyas leyes nos 
dicen sencillamente lo que es o no es (y que debemos tener en 
cuenta, si queremos saber lo que será), sino en el campo del 
derecho que nos dice lo que debe o no debe ser, y esto supone 
siempre una valoración. Ciertamente, es posible el despojar, como 
hace Kelsen, un Sollen de toda carga valorativa e incluso de todo 
contenido material. En nuestra cabeza y con nuestro poder 
abstractivo todo es posible, incluso el suponer que dos y dos son 
cinco. Pero así como en la realidad dos y dos no pueden ser ni más 
ni menos que cuatro, también todo Sollen del derecho vigente (no 
del imaginario) supone necesariamente una valoración y contiene 
siempre algo concreto que debemos hacer o dejar de hacer. Es por 
eso que el iusnaturalismo no tiene nada de qué avergonzarse al esta 
metido en el mundo de los valores. Si saliera de él perdería su 
fuerza y quedaría muerto en el acto. Podría ser norma del saber, 
pero no del obrar. Pero aunque la indisponibilidad sea ciertamente 
histórica, no participa para nada en el relativismo valorista e 
historicista, pues implica una toma de posición para aceptar lo que 
debe aceptarse y rechazar lo que debe rechazarse bajo ciertas 
circunstancias a la luz (dicho sea con perdón) de la ¡filosofía 
perennel. 
Desde luego no todo el contenido del derecho positivo está 
sometido a las exigencias de la indisponibilidad. Al crearse por 
ejemplo el reglamento de tráfico, el legislador pudo decidir que 
había que conducir por la izquierda en vez de por la derecha, como 
se hizo en el Japón y en otros países. Ocurre no pocas veces que es 
necesario tomar una decisión, pero ni la razón ni los valores ni los 
principios eternos ni la experiencia nos pueden ayudar indicán-
donos concretamente la que debemos tomar. Entonces no es la 
indisponibilidad sino la voluntad del legislador la que tiene la 
palabra. Pero no todo el contenido del derecho es de esta clase y un 
sencillo análisis basta para encontrar en él eso que se ha llamado 
indisponibilidad y que no puede explicarse por medio de la pura 
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voluntad del legislador. Profundizando y pensando un poco más, 
también podremos encontrar otros elementos que suponen y se 
fundamentan en principios inmutables y universales. Desde luego 
estos tres estratos (lo puramente positivo, lo indisponible en una 
situación determinada y lo inmutable y universal) no están metidos 
en tres pisos o casas distintas, sino que para vivir, tiene que 
cohabitar en perfecta armonía. Y dicho sea de paso, esta cohabita-
ción será tanto más perfecta y fructuosa, cuanto más sea positivice 
el derecho natural. 
Es natural que los juristas se hayan interesado y continúen 
interesándose sobre todo por el derecho positivo, los filósofos 
sobre todo por lo inmutable y transcendental y que los filósofos del 
derecho de nuestro tiempo se interesan cada vez más con el 
problema de la indisponibilidad21. Con ello los filósofos del 
derecho han comenzado a andar por un camino que no está más 
allá del iusnaturalismo jurídico, sino que lo precisa mejor y tiene la 
gran ventaja de poder integrar perfectamente en su sistema los 
principios inmutable y universales. La razón es muy sencilla, 
aunque creemos que muchos todavía no se han dado cuenta de ello: 
también esos principios inmutables y universales del derecho con-
tienen en grado máximo la "indisponibilidad" y son absolutamente 
"unverfügbar", ya que ni en ningún tiempo ni lugar su contenido 
no está a merced de la voluntad del legislador ni de nadie. O sea 
que para acabar este breve e incompleto esbozo del iusnaturalismo 
jurídico, podemos afirmar que hay que distinguir dos clases de 
indisponibilidad: la histórica, o sea la que puede cambiar, y la que 
21. Véanse los que cita Arthur KAUFMANN en la nueva edición del 
Staatslexikon, Band 4 , 1988, Sp. 719 ("Die Rechtsphilosophie der 
Gegenwart") y en donde también afirma que después que el iusnaturalismo y 
neopositivismo de la posguerra no pudo resolver los problemas existentes: "Es 
geht um das Problem des Unverfügbar en im Recht" (Sp. 715). Añadamos 
también que Kaufmann en el artículo citado en la nota 11 ya había afirmado: 
"El término historicidad señala de la manera más clara el abandono del 
pensamiento jurídico iusnaturalista y positivista por parte de la filosofía del 
derecho actual" (p. 354 de la traducción de Andrés Ollero). 
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V. El camino que queda por andar 
El camino que queda por andar es muy largo todavía. Con el 
concepto de la indisponibilidad de ciertos contenidos del derecho 
no hemos descubierto la piedra filosofal que nos va a sacar de 
todos los apuros. Aunque son muchos los autores que usan la 
palabra "Unbeliebigkeit" (o "Unverfügbares") y aceptan completa-
mente su contenido, yo no conozco a uno solo que la use con la 
euforia con que en los tiempos de la posguerra se usaba el 
'Naturrecht". Y con razón, pues con solo tener en cuenta este 
concepto, todavía no hemos solucionado ninguno de los problemas 
que tenemos por solucionar como son, por ejemplo, la dignidad 
humana y la manipulación de la naturaleza por medios bioquí-
micos, el cambio (¿destrucción?) del medioambiente, los límites 
del respeto de la conciencia, la responsabilidad no sobre el pasado 
sino sobre el futuro de nuestro planeta y mil otros problemas que si 
no los solucionamos pronto, luego ya será tarde. Con esto el 
camino que queda por recorrer será difícil y lento a pesar de la 
prisa. 
Pero no se trata solamente de resolver problemas concretos, 
algunos de los cuales tal vez no podremos resolver ni a tiempo ni 
de manera satisfactoria (con todo, nuestro planeta seguirá dando 
vueltas). También hace falta que sin renegar del pasado, -cosa que 
de hecho presupone el tercer camino- elaboremos de modo cohe-
rente y convincente el iusnaturalismo jurídico. Para eso es impres-
cindible conocer a fondo el presente, pero este conocimiento es 
imposible sin saber el pasado, la historia, que es lo que nos ha 
traído nuestro presente. Según un proverbio japonés muy antiguo, 
"se conoce lo nuevo por medio de lo antiguo" ("onko chishin"), 
que es también más o menos lo que dijo Cicerón: "historia.. .lux 
transciende la historia y no se puede cambiar. Ambas deben ser 
consideradas. 
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veritatis.. .magistra vitae". La historia es también la maestra de la 
vida iusfilosófica, pero no hay que volver a lo pasado para 
quedarse en él. La historia es maestra pero no fin. La historia es en 
gran parte la historia de los muertos, y aunque es verdad que si 
nosotros vivimos es gracias a estos muertos, ahora debemos vivir 
el presente y preparar el futuro como hicieron ellos. La historia se 
repite, pero el futuro nunca viene de la misma manera. 
En mi pobre opinión el tercer camino que goza ahora de tanta 
popularidad iusfilosófica al prometer algo nuevo, no dará lo que 
promete. Pero lo que quedará no será el iusnaturalismo, sino el 
hasta ahora ininterrumpido dilema "iuspositivismo o iusnatura-
lismo". Incluso es posible que ambas posiciones se acerquen 
todavía más y muchos crean que se han fusionado y son lo mismo. 
En tal caso conviene recordar aquello de que el error es tanto más 
peligroso cuanto más cerca está de la verdad. Sea lo que sea, si 
tenemos en cuenta la "tesis fundamental" de ambas posiciones en la 
manera que las hemos expuesto, una tal "fusión" es solo posible si 
una de las dos parte contrincantes abdica de su tesis fundamental, 
pero estas tesis fundamentales por ser precisamente contradictorias 
como tales, no pueden fusionarse. Lo único que puede pensar es 
solamente que una de las partes se declara derrotada, pero todo 
hace preveer que esto no pasará nunca. La lucha y la competición 
continuará en el mercado libre de las teorías y aunque el iusposi-
tivismo continuará siempre vivo, siempre se podrá gritar también: 
¡viva el iusnaturalismo! 
